






























































































































































































































































































































































































































































































































































⟹5  RG. 26. 5. 1908, RGZ68, S. 424, 425; RG. 8. 1. 1920, RGZ98, S. 15, 17; RG. 10. 6. 1929, 
RGZ125, S. 108, 110; RG. 1. 12. 1932, RGZ138, S. 373, 375; BGH. 10. 4. 1953, BB1953, S. 
373, 374; OLG Frankfurtt. NJW1979, S. 1613; OLG Düsseldorf. NJW-RR2001, S. 162; 
VerfGH München. BayVBl. 2994, S. 464. vgl. Münchener Kommentar zum BGB, Bd. 
1 Allgemeiner Teil, 6. Aufl., 2012. [Helmut Grothe], §226 Rn. 4.
⟹6  RG. JW1905, S. 388 Nr. 4. また，Palandt, BGB-Kommentar, 70. Aufl., 2011, [Jürgen 















ばならないと論じている。vgl. auch Münch-Komm BGB, a.a.O., [Grothe], §226 Rn. 4.
⟹7  RG. DJZ1900, S. 481; RG. WarnR, 1912, Rn. 10; BGH. BB1953, S. 373, 374; OLG 
Brandenburg. NZG2002, S. 872, 873; OLG Düsseldorf. ZMR1957, S. 151; VerfGH 
München. BayVBl. 2004, S. 464. vgl. Münch-Komm BGB, a.a.O., [Grothe], §226 Rn. 4.
⟹8  LG Nürnberg-Fürth. NJW1951, S. 196, 197.
⟹9  Erman, Handkommentar zum BGB, 12. Aufl., 2008, [E. Wagner], Rn. 9; J. von 
Staudingers Kommentar zum BGB ? Neubearbeitung 2009, [Tilman Repgen], §226 
Rn. 17. レプゲン（Repgen）は，OLG Saarbrücken. 1. 6. 2004, OLGR 2004, S. 497, 502，






⟹10  BGH. BB1953, S. 373.




























⟹13  Münch-Komm BGB, a.a.O., [Grothe], §226 Rn. 5. グローテは，Staudinger/Repgen, 
a.a.O., Rn. 19を引用指示しつつ，このように述べている。
⟹14  RGZ68, S. 424, 425.








⟹16  RG. 17. 8. 1936. WarnR. 1936 Nr. 183.
⟹17  BGH. 14. 7. 2008, NJW 2008, S. 3438 Rn. 7.
  本決定は，「BGB 第226条による権利濫用禁止及び許されない権利行使の抗弁に関
する前提要件は，──当民事部が同様の団体に関する2007年?月?日の決定（NZG 
2007, S. 822 Rdnr. 9）において詳論したように──，権利の行使が他人の侵害以外
に目的を有しえないということ（RGZ68, S. 424 [425]），権利行使の根底に保護に
値する個人の利益がないこと（BGHZ29, S. 113 [117f.] = NJW1959, S. 478），あるい
は，別の目的，即ち，契約から離れた目的もしくは不正な目的を達成するためにの
み，権利が行使されるということである（BGHZ107, S. 296 [310f.] = NJW1989, S. 
2689 = NJW-RR1989, S. 1374; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., §242 Rdnrn. 50f.）。
権利の濫用は，契約違反への誘惑もしくは他人の契約違反の悪用という観点からも現
れうる（vgl. Erman/Palm, BGB, 12. Aufl., §138 Rdnr. 85）。」と論じている。つまり，
本決定には，濫用的権利行使をする者の主観的な故意は問題とならず，行為の目的を
客観的に評価するという姿勢が現れている。なお，この点については，Staudinger/ 
Repgen, a.a.O., Rn. 20も参照。






























⟹20  Vgl. Staudinger/Repgen, a.a.O., Rn. 12. 同様の見解として，Münch-Komm BGB, 
a.a.O., [Grothe], §226 Rn. 1があり，近時の裁判例，例えば，OLG Hamburg. 5. 12. 


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































⟹56  BGH, Urteil vom 13. 3. 1998, NJW1998, S. 2058, 2059. 本判決は，Staudingerskommentar/ 
Gursky, BGB. 1993, §1004 Rn. 15, 16, 及び Medicus, in: MünchKomm, BGB. 3. Aufl., 
§1004 Rn. 6を引用指示しつつ，このように論じたものであり，この解釈がドイツで
は通説となっている。
⟹57  この点に関しては，根本尚徳『差止請求権の理論』（有斐閣，2011年）が優れた分
析を行っている。根本准教授の「違法侵害説」に関する理論的根拠づけに関しては，
同書の388頁以下においてまとめられており，そこでは，権利として熟していない
「法益」が侵害された場合における差止請求が如何にして理論づけられるのかという
構成を明快に示しており，極めて示唆に富む。
  また，これ以前には，差止請求に関する近時の代表的な著作として，大塚直「生活
妨害の差止請求に関する基礎的考察⑴～（8・完）」法協第103巻?号595頁，同巻?号
1112頁，同巻?号1528頁，同巻11号2200頁（以上，1986年），第104巻?号315頁，
同巻?号1249頁（以上，1987年），第107巻?号408頁，同巻?号517頁（以上，1990
年）があり，従来の理論について，様々な角度から実によくまとめられている。
?  104  ?
????????????????????????????
相手方に対する権利行使の妨害に当たる所有者による行為がなされた場合
にのみ適用される解釈である。
第?項　通行権の保護と看板設置権の保護との関係─小　括─
　この通行の自由権という人格権ないし人格権的利益の保護という問題
は，本稿の問題点と直接の関係は薄いようにも見えるが，所有権の行使と
その限界という意味において共通性があると解されるので，敢えて言及し
た次第である。即ち，この解釈を本稿の看板設置権に準用すると，本来で
あれば，当該権利は所有権に対抗することができない権利のはずである
が，借家権を有して店舗を営業するのに，看板がなければ，営業に支障が
出る。ましてや，平成25年最判の事案では，建物の地階部分を借りて営
業している関係上，地上部分に看板等を設置しなければ，地下で営業して
いるという事実を世間の人々に伝えられないので，営業をやめさせられる
に等しい大打撃を被る。したがって，所有権者の負担と借家権者の損害と
を比較衡量した上で，所有者に負担を受忍させるべきであると結論づける
  大塚教授は，侵害を積極的侵害（生命・健康被害，精神的侵害など）と消極的侵害
（日照・眺望の妨害，地下水の利用妨害など）とに分類し，前者においては，人格権
的構成や物権的構成から，差止請求を認めるべき場合が多いとし，後者においては，
眺望侵害以外は人格権的侵害として，不法行為として排除するために差止請求を認容
し，眺望侵害は，要保護性が強くないので，権利濫用がある場合に限り，差止請求を
認めるという判断を示している（第107巻?号538頁）。
  このように，近時は，法益に対する違法な侵害の排除か，人格権的利益に対する侵
害の排除かという理論上の争いはあるものの，侵害を類型別に整理し，それぞれに応
じた理論構成を適用すべきものと解する方向性が認められる。なお，この考え方を
含む人格的利益ないし権利に対する法益侵害の保護に関する解釈論について，詳細
は，石口修『物権法─民法講論第?巻─』（信山社，近著）「第?章 物権法総論，第
?節 物権の効力，第?款 物権的請求権，第?項 物権的請求権と人格権の保護」を
参照されたい。
?  105  ?
必要がある。
　また，この場合における借家権者の看板設置権ないし営業継続権を人格
権ないし人格権的利益と捉えるならば，ドイツの判例・通説や平成?年
12月最判と同様に，物権的請求権の準用ないし類推適用による保護とい
う解釈手法もありうる。即ち，通行権や良好な景観享受権（58）の侵害など，
人格権ないし人格的利益に対する侵害については，通行や景観という現実
の利益が積極的に妨害された場合には，物権的請求権の類推適用という形
で当該侵害行為を排除することができる。しかし，このような積極的な妨
害行為ではなく，看板の撤去請求など，所有権に基づく物権的請求権の行
使に過ぎないときには，所有権の行使に対する制限として，信義則違反な
いし権利濫用法理を用いるという解釈手法が妥当性を有するのである。
????????????????
　そこで，本稿においてここまで論じてきた判例法理を中心とする理論構
成をまとめると，次のようになる。
　①所有権の行使に対して対抗力を有しない権利者は原則として自己の権
利を対抗しえない。この点は，借家権の範囲に関する判例法理が比較的広
範囲に「建物」の範囲を認めている。しかし，本稿において考察する「看
板」は借家権の目的として「建物」に入れるには無理がある。したがっ
て，看板設置権には借家権の対抗力は及ばない。
⟹58  良好な景観保護に関する裁判例として，「鞆の浦埋立・架橋事業差止訴訟」（広島地
判平成21年10月?日判時2060号?頁〔確定〕）がある。本件は，最判平成18年?月
30日民集60巻?号948頁（国立景観訴訟）が認めたのと同様，所謂「景観利益」が法
的保護に値することを前提とし，鞆の浦を含む鞆地域全体の景観価値が私法上保護さ
れる利益であるのみならず，瀬戸内海における美的景観を構成するものとして，ま
た，文化的・歴史的価値を有する景観として，いわば国民の財産ともいうべき公益で
あることを認め，国立景観訴訟とは異なり，差止請求を認めたものである。
?  106  ?
????????????????????????????
　②しかしながら，所有権者の権利行使によって，債権的利用権者あるい
は人格的利益ないし権利保持者の法益ないし権利が不当に侵害されるよう
な場合には，当該法益保持者ないし権利者には要保護性がある。即ち，所
有者にとってその所有権行使が必要不可欠ではなく，反面，他方権利者の
権利行使が生活または営業にとって必要不可欠であり，かつ，この他方権
利者の権利行使によっても，所有者の所有権行使にさほど支障が出るとは
考えられないような場合には，他方権利者には要保護性があると認めら
れ，却って，所有権の行使を法益ないし権利の侵害と認める。
　③その場合には，法益ないし権利侵害に対する保護に向けた解釈として
は，更に，?）所有者による積極的（物理的）妨害ないし権利侵害行為の
場合には，物権的請求権を類推適用して解決を図り，?）所有権の行使が
消極的な物権的請求権の行使に過ぎない場合には，信義則・権利濫用とい
う一般原則を適用して解決を図ることになる。ただし，このような法益な
いし権利を保護しようとするあまり，不動産所有者の所有権の行使にとっ
て，重大な損害が発生するときには，法益等との比較衡量において，不当
利得または不法行為に基づく法理によって解決する。
　以上のような構成により，対抗力を欠く借地権者，借家権者，そして，
通行利益，景観利益など，人格権的利益ないし権利保持者にとって必要不
可欠な法益ないし権利は保護されるのである。
 （2014〔平成26〕年?月?日稿・未完）
?  107  ?
